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おわりに
はじめに～事件の概要に代えて
現在、二子玉川東地区の都市開発事業への世田谷区の公金の支出の差止
めを求める住民訴訟が、東京地方裁判所で係属中である（二子玉川再開発
事業公金支出差止等請求事件（平成19年（行ウ）第160号公金支出差止請求事
件）。原告住民（もともと133名）の請求は、被告・世田谷区長らは、二子
玉川東地区第一種市街地再開発事業およびこれに関連する都市計画事業に
関する一切の公金の支出（補助金交付決定を含む支出負担行為および支出命
令）をしてはならないというところに
(１)
ある。本稿では、本件にかかる「財
633
務会計行為」（地方自治法242条・242条のいうところの住民監査請求および住
民訴訟の対象事項）の違法性とこれに先行する行為（以下、単に「先行行
為」）の違法性との関係について、とくに原告の準備書面（５）における
「第３ 請求の原因 先行行為の違法無効」および「第４ 請求の原因
財務会計行為の違法、不当性」にかかる問題を素材にして、いわゆる住民
訴訟における財務会計行為の違法性について検討し
(２)
たい。
原告訴訟代理人弁護士の口頭弁論要旨（2009年４月24日）によ
(３)
れば、こ
の裁判の本質は、「まちづくりは誰のためのものか」を問うことにあると
いう。原告が行った住民監査請求では、被告提出の書類によれば、補助金
の根拠となる支出の明細は、再開発組合作成の書類があるだけで、補助金
支出の対象となる支出についての再開発組合に対する第三者からの領収
証、契約書などはコピーすら一切添附されていなかったというところか
ら、「まちづくりは誰のためのものか」という問いが一層深まることにな
る。住民監査請求結果は、「支出額はこの支出にかかる起案文書、契約書、
支出命令等の財務帳簿書類は全て整っており、金額の根拠明細については
全て確認できた」とされているものの、はたして監査委員は補助金支出要
綱に基づき、実績報告書について、補助金対象の支出が本当にあったとい
えるのかを監査することすらできず、しかも実績報告書の提出から、支払
額の確定までが極めて短期間に行われており（時には即決で）、不自然な形
で数億という巨額の公費が支出されているのではないか、といった疑念は
高まる。たとえば原告が、2009年３月31日午後零時30分頃、世田谷区の担
当課に連絡をして、「年度末であるが、再開発組合からの請求書（実績報
告書）について出されたのか執行されたのか」と尋ねたところ、「現在ま
だ出されていない。これから請求書が届いたら処理する。事前に確認して
いるから問題ない。領収書類等の添附もしない。補助金要綱に従っている
ので問題ない。」との回答がなされたことが明らかにされている。
この住民監査請求結果に不服な原告は住民訴訟を提起することになる
が、そこでぶつかることになったのが、財務会計行為の違法性の問題であ
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る。すなわち原告は、被告提出の資料や原告調査などによって、先行行為
たる都市計画決定の過程そのものの違法性に着目することになるが、この
都市計画決定の過程における違法性が、財務会計行為そのものの違法性と
どのようにリンクするかの問題にぶつかることになる。ふたたび上記口頭
弁論要旨によれば、1983年３月に世田谷区が最初に作成した公文書である
「再開発基本構想」では、住宅の建築について「景観を害しないように低
層高密住宅で」と記載されており、「丸子川の洪水対策」や「集中発生交
通渋滞」などが地域の整備課題であることが明白に記載されていたとこ
ろ、現在の計画においては明らかにこれが無視されており、さらに、1987
年３月に作成された基本計画では「容積率は現行の500％を上限に緩和す
る」と書かれていたにもかかわらず、現在の事業は容積率が最大660％と
されているなど、本件再開発事業はその上位計画にことごとく違反し、住
民の意見を全く無視して超巨大規模の事業に膨れ上がってしまっていると
いうのである。現在の再開発事業地は、そもそも1957年に都市計画公園と
して指定されていたもので、周辺一帯が風致地区で高い建物の建築が規制
されてきたところであるが、再開発事業による不動産建設事業は、民間企
業にとって、単独で行う民間開発事業よりも経済的にさまざまな利点があ
るようである。つまり民間事業者は自らの負担で、開発地域の面積に応じ
た道路や公園を工事して供出し、敷地取得に必要な移転費用、営業補償費
等、すべて自らの負担となる民間開発行為と比べて、再開発事業は、公共
管理者負担金、補助金という公的資金でそれらを賄うことができたり、税
務上や融資上の利点があったりするうえに、再開発事業を理由に容積率や
高度規制等も最大限緩和され、収益を一層高く上げることが可能となるか
らである。また、たとえば駅前の権利を任意に買い占めることができない
場合でも、権利変換の手法などによって、いわば合法的な「地上げ」を実
現することも可能になるという「利点」もあるようである。しかし本来こ
のような再開発事業が許されるのは、そこに住民の声を十分に反映させ、
住民にとっても住みやすい、安全なまちにするという公共性が実現される
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といった理由があるはずであるが、実際には、本件再開発事業は、一部事
業者の営利目的のために、当初の都市計画公園の位置を大幅に移動してま
でも、この事業のうまみだけを活用するかのごとく、その手続が濫用され
違法なものとなっているというのである。そこでこのような違法な再開発
事業に対する公金の支出、すなわち財務会計行為がはたして違法といえる
のかという問題に悩まされることになる。
１．問題の出発点～そもそも「違法性の承継」の
問題とは何か
原告は、「第３ 請求の原因 先行行為の違法無効」において、先行行
為の違法性について、以下の4項目を挙げて、それぞれの行政法規違反に
ついて縷々述べるところである。すなわち、
(１）都市計画公園との適合性を欠き、再開発事業の必要性がないこと。
(２）都市再開発計画内容が周辺を侵害し、都市計画基準に反すること。
(３）都市再開発計画の計画内容へ周辺住民の意見が全く反映されてい
ないこと。
(４）再開発の事業計画が都市計画に適合せず、組合に事業遂行能力が
ないこと。
原告は、本件の財務会計行為（補助金交付決定を含む支出負担行為および
支出命令など一切の公金の支出）固有の違法を主張するとともに、上記の先
行行為すべてについて重大かつ明白な瑕疵が存在し違法・無効であり、し
たがって「原因行為が著しく合理性を欠き、予算執行の適正確保の見地か
ら看過し得ない瑕疵が存する」場合に当たるとして、先行行為の違法・無
効を理由にした本件財務会計行為の違法を主張する。
この先行行為の違法を理由にして後行行為たる財務会計行為の違法を認
める議論は、一般に、「違法性の承継」といわれるところであり、また、
これについての被告の主張（準備書面（２））、すなわち「前提となる行為
に違法があれば直ちに当該財務会計行為も違法となると解すべきではな
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く、あくまでもその行為が一見して違法である場合等上記財務会計行為の
適正確保という観点から看過し得ないほどの違法が存する場合に解される
べきである（平成４年12月15日最高裁判所第三法廷判決同旨）」との主張に対
応するものとなっている。「違法性の承継」をめぐる応酬が行われている
わけである。
いわゆる「違法性の承継」の問題は、田中二郎が、「数個の処分が相連
続して行われ、全体が一連の手続として一定の法効果を生ずる場合に、先
行処分が違法であるときは、これに続く後行処分も、その違法性を承継
し、これもまた違法処分となるかどうか」を違法性の承継の問題であると
して、「農地の買収計画と買収処分、土地収用における事業認定と土地細
目の公告通知と収用委員会の裁決等、その例は少なくない。先行処分に対
しても、不服申立て・訴訟等を提起することができる場合に、これを提起
しないで、後行処分がされた後になって、違法性の承継を理由として後行
処分の違法を主張できるかどうかについては、多少問題の余地がある」と
したときから、現代行政法学の課題であり続けてきた。田中自身は、「先
行処分に対し不服申立て・訴訟等を提起しなかった場合においても、先行
処分は当然には、適法と確定したわけではないから（立法的には、違法の
主張をその時点に限定することも可能である）、後行処分は、原則として、先
行処分を承継するものと解すべきで
(４)
ある。」としており、先行行為の違法
性は、原則として、後行行為に承継されるとしたことの意味は大きい。し
かし、その後の行政法理論の展開をみると、「違法性の承継」とは、「実体
法的に先行行為の違法が後行行為に承継されるのかそれとも、訴訟法上、
先行行為に対する出訴期間が徒過しても後行行為の段階で先行行為の違法
の主張を認めるものか」といった「違法性の承継」の意義の問題は意識さ
れつつも、一般には、「違法性の承継」は、一定の事情がある場合にのみ
認められるとする「違法性の不承継の原則」が通説的見解であるように思
わ
(５)
れる。
そこで、このような行政法理論における「違法性の承継」にかかる一般
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論が、本件のような住民訴訟における先行行為と財務会計行為との関係に
おける「違法性の承継」の問題に、そのまま妥当するのかどうか、すなわ
ち、住民訴訟におけるそれがそもそも「違法性の承継」の一般論と同様の
問題なのかどうかが、まずは検討されねばならない。この点、原告と被告
の「違法性の承継」にかかる応酬にもかかわらず、「違法性の承継」の一
般論は、行政処分（行政行為）間においてのみ妥当する理論であり、住民
訴訟における先行行為と財務会計行為といった行政処分（行政行為）間で
ない法行為・事実行為などの行為間の「違法性の承継」の問題とは、その
制度的本質を異にするのではないかという疑問がある。そこで、これらの
問題を考えるにあたって、まずは行政事件訴訟法５条・42条に基づき、地
方自治法242の２条以下で定められるところの住民訴訟制度の意義（趣
旨・目的・性格）について、あらためて確認することから始めたい。
２．住民訴訟制度の意義と住民の権利の実効的救済～民主
主義的・自治主義的な行政救済制度として
住民訴訟制度には、住民の直接参政の手段の保障、地方公共の利益の保
護および財務会計の運営に対する裁判的統制といった意義（趣旨・目的・
性格）が認められることは、学説においては、つとに指摘されてきたとこ
ろである。
また判例においても、「地方自治法242条の２の定める住民訴訟は、普通
地方公共団体の執行機関又は職員による同法242条１項所定の財務会計上
の違法な行為又は怠る事実が究極的には当該地方公共団体の構成員である
住民全体の利益を害するものであるところから、これを防止するため、地
方自治の本旨に基づく住民参政の一環として、住民に対しその予防又は是
正を裁判所に請求する権能を与え、もつて地方財務行政の適正な運営を確
保することを目的としたものであつて、執行機関又は職員の右財務会計上
の行為又は怠る事実の適否ないしその是正の要否について地方公共団体の
判断と住民の判断とが相反し対立する場合に、住民が自らの手により違法
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の防止又は是正をはかることができる点に、制度の本来の意義がある。す
なわち、住民の有する右訴権は、地方公共団体の構成員である住民全体の
利益を保障するために法律によつて特別に認められた参政権の一種であ
り、その訴訟の原告は、自己の個人的利益のためや地方公共団体そのもの
の利益のためにではなく、専ら原告を含む住民全体の利益のために、いわ
ば公益の代表者として地方財務行政の適正化を主張するものであるという
ことができる。住民訴訟の判決の効力が当事者のみにとどまらず全住民に
及ぶと解されるのも、このためである」。住民は、あくまで「権利の帰属
主体たる地方公共団体と同じ立場においてではなく、住民としての固有の
立場において、財務会計上の違法な行為又は怠る事実に係る職員等に対し
損害の補塡を要求することが訴訟の中心的目的となつている」（最判昭和
53年３月30日・昭和51年（行ツ）第
(６)
120号）とされており、学説と判例との間
に乖離はみられない。
したがって、住民訴訟制度の本質にかかわる学説および判例の言説は以
下のように整理できよう。すなわち、行政事件訴訟制度の目的が、不幸に
して違法な行政権の行使によって惹起された個人の権利利益の侵害からの
裁判的救済を目的とするものであるのに対して、住民訴訟制度の目的は、
そのような個人の権利利益あるいは地方公共団体そのものの利益にはかか
わらないところの「住民全体の利益」の侵害にかかる違法な財務会計行為
について、住民が「公益の代表者として」、あくまでも「住民固有の立場
において」「地方財務行政の適正化」を主張するところに特色があり意義
がある。行政事件訴訟制度が、自由主義的・法治主義的な行政救済制度を
実現しようとするものであるのに対して、住民訴訟制度は、あくまでも憲
法が保障する地方自治保障に立脚した民主主義的・自治主義的な行政救済
制度を実現しようとするところに特色があり意義があるのである。このよ
うに解することではじめて、住民訴訟が、「地方自治の本旨に基づく住民
参政の一環として、住民に対しその予防又は是正を裁判所に請求する権能
を与え、もつて地方財務行政の適正な運営を確保することを目的」とする
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という最高裁判決を正しく理解できるのである。
このような住民訴訟制度の意義を正しく認識するならば、住民訴訟制度
を行政事件訴訟制度の中に無理に押し込み、行政事件訴訟制度にまつわる
諸々の解釈を押し付けるような解釈をしてはならないことになる。「違法
性の承継」論もそのひとつであり、住民訴訟における先行行為と財務会計
行為との関係にかかる「違法性の承継」の問題も、行政実体法・行政手続
法（ここでの「行政手続法」とは実定法としてのそれではなく、あくまでも
「実体法」との比較における「手続法」を意味し、実定行政事件訴訟法を含むも
のである。）における「違法性の承継」の一般論といったん区別して論ず
ることが肝要である。かつて最高裁調査官を務めた福岡右武は、たとえば
「地方自治法242条の２第１項４号に基づく当該職員に対する代位請求訴訟
についていえば、右損害賠償責任の基礎となる当該財務会計上の行為の違
法性の有無を判断するに当たって、原因行為が違法であることがどのよう
に影響するかということに関してであるから、従来における講学上の違法
性の承継の問題とは区別されるもので
(７)
ある」と断言している。
付言すれば、「違法性の承継」にかかわって、昨年の最高裁平成20年９
月10日判決（平成17年（行ヒ）第
(８)
397号）において、近藤崇晴判事の補足意
見が、あらためて「公定力と違法性の承継」についての問題提起を行って
いるところであるが、これは取消訴訟の排他的管轄の考え方を公定力に直
結することは回避しながらも、いまだに伝統的な行政行為の公定力の観念
を前提として、これに特別に対応する訴訟形式という意味での公定力排除
訴訟を想起させるかのごとき見解となっており、すでにグローバルレヴェ
ルに発展したわが国行政法学においてはとてもそのまま受け入れられるこ
とはできないように思われる。行政法学者・山本隆司が、後に提起される
取消訴訟において、最終決定として処分性の認められる先行行為の違法性
を主張することは原則として可能であるとの見解を示してい
(９)
るが、行政法
学一般において受け入れやすい見解であると思われる。また実際、前記最
高裁判決にかかる調査官解説においても、「違法性の承継」は肯定されて
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(10)
いる。このように「違法性の承継」にかかる一般論においてさえも、国民
の個人的な権利利益の実効的救済の実現にふさわしい理論構築の模索が行
われているのが現状である。いわんや「住民全体の利益」の侵害にかかる
違法な「財務会計行為」について、住民が「公益の代表者として」、「住民
固有の立場において」、「地方財務行政の適正化」を主張する住民訴訟にお
いて、古色蒼然とした「違法性の承継」論によって住民の権利利益の実効
的救済が損なわれてよいはずがない。
そこで以下では、住民訴訟における固有の「違法性の承継」論、すなわ
ち先行行為と財務会計行為との関係にかかる「違法性の承継」論（以下、
便宜的に、「住民訴訟における違法性の承継問題」という。）について、学説と
判例の動向をみてみよう。
３．「住民訴訟における違法性の承継問題」にかかる学説
3-1．財務会計法規上の義務違反アプローチ
?住民訴訟における違法性の承継問題」にかかる学説は、きわめて多様
で複雑である。この問題が、そもそも住民訴訟の対象の問題と不可分一体
の問題であり、したがって当然に財務会計行為とはいったい何を意味する
かといった問題と直結する理論問題であることからすれば当然のことかも
しれない。
まず注目したいのは、「先行行為をも含みうる広い概念で住民訴訟の対
象をとらえれば、違法性承継の問題が回避できることに
(11)
なる」との高野修
の指摘である。すなわち地方自治法242条および242条の２が定める行為ま
たは事実を住民監査請求および住民訴訟の対象として、その「財務会計法
規上の義務」違反を本案審理することに徹すれば、後で述べるようにいろ
いろに理由づけられる「住民訴訟における違法性の承継問題」とはいった
ん切り離して議論すべきであるという考え方は十分ありうるものである。
つまり、住民訴訟制度は、地方財務行政の適正な運営を確保するため、地
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方自治法242条1項が定める行為または事実の類型を対象とし、財務会計法
規違反を本案審理する訴訟であり、行為または事実と財務会計法規との間
で違法性が承継したり、伝染したりすることはそもそもないと考えるわけ
である。「住民訴訟における違法性の承継問題」は、「財務会計法規本案事
件の前提問題審理、住民訴訟にいう財務会計法規概念、行政判断と財務会
計行為が一体的に行われる場合、そして財務会計法制度の基本原則の適用
で説明できる」というのである。この考え方が、住民訴訟は、「職員の行
為の違法性をコントロールすること自体ではなく、公の財産の保護をする
ことにこそ重要な狙いがあるのであって、それ故にこそ、職員の支出行為
がそれ自体として適正であったか否かを問う視角ではなく、公の財産の減
少をもたらす原因となる違法性との実体法上の関連を専ら問題とすること
も許されることになるのであると思われる」という、藤田宙靖の指摘を引
用するとき、一層の説得力を持ちうるところで
(12)
ある。
この考え方にかかわって、住民訴訟の対象について、「財務会計上の行
為・事実」を「財務会計上の処理を直接の目的とするものに」限定せず、
「財務会計法規に違反する行為は当然含まれると解すべきである」として、
「たとえ他の行政目的で行う行為であっても財務法規に違反する場合には、
財務会計上の行為として住民訴訟を認めるべきである。行為・事実の性質
が財務会計的事項であるかどうかに限定する必要はないと思わ
(13)
れる」とい
った考え方や、これを踏襲するかにみえるが、財務会計行為は「特定され
た財務会計行為と包括的な財務会計行為」であるといった議論も、財務会
計法規には「社会全体に生じる利益・不利益を適正に考慮することを要請
する法規範に対する違反も含まれる」として「広義の財務会計法規」を承
認するなどして、「特定された財務会計法規を包含する、より包括的に捉
えられた財務会計行為」を住民訴訟の対象としようとする議論となって
(14)
おり、傾聴に値する。
このように先行行為の「違法性の承継」といった議論に着目するより、
「財務会計法規上の義務」違反に着目する考え方は、後で述べる判例にお
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ける考え方と共通するところとなっている。すなわち先行行為と後行行為
との間の「違法性の承継」論＝「直接の原因」論を克服して、端的に、
「主張されている違法性が狭義または広義の財務会計法規に関わることを
要件と考える方が、明確ではな
(15)
いか」という議論として展開される。この
ような「財務会計法規上の違法」に着目して財務会計行為の違法性の審理
問題を考える可能性ついては、本件訴訟とのかかわりで具体的に後述する
ことにして、ここではこのような考え方を、さしあたり「財務会計法規上
の義務違反アプローチ」と呼ぶこととしたい。
3-2．違法性の承継アプローチ
しかし、「住民訴訟における違法性の承継問題」についての多くの学説
は、一般には、先行行為である非財務会計行為の違法性をどこまで後行行
為たる財務会計行為の違法性に承継できるか、その範囲をどこまで拡大で
きるかというアプローチを採用してきたように思われる。これをさしあた
り、「違法性の承継アプローチ」と呼んでおきたい。
先に挙げた福岡右武は、いわゆる４号請求に関しての「違法性の承継」
に限ってではあるが、学説を整理して、「一定の違法な先行行為ないし先
行する判断と後行行為の支出行為が事実上直接的な関係に立つ場合に「違
法性の承継」を認める木佐茂男
(16)
の説を第一に挙げるが、これによれば財務
会計行為の概念はほぼ不要になるほどに拡大することになるかもしれ
(17)
ない。
次に、金子芳雄の説が挙げられるが、これは基本的に重大かつ明白な瑕
疵があって違法無効の場合に限って違法性が承継するという説といってよ
い。これは１号請求から３号請求に妥当するが、４号請求については妥当
しないと解されている。つまり、先行行為に単に取消原因たる瑕疵があり
違法な場合においても、これに公金の支出を行い地方公共団体に損害が発
生したとすれば、主観的要件を備える限り、長等への損害賠償請求を認め
る余地があるとするものと解されているからである。
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さらに、関哲夫の説が挙げられるが、これは後行行為の権限機関が原因
行為の取消権・停止権または審査権を有し、原因行為に違法があるにもか
かわらず、これを看過した場合等には、原則として、後行行為は違法性を
帯びるというものである。ただし、原因行為と後行行為の権限機関が権限
上別個独立の関係にあるときはこの限りにあらず、重大かつ明白な瑕疵が
あるとき以外は、違法性は承継しないというものである。
最近最も整理された学説といえるのは、芝池義一の「原因・目的の法
理」であろう。これは、最高裁をはじめとする判例の整理・分析の成果で
あるように思われるが、まず、一般に住民訴訟の対象とされる財務会計行
為について、地方自治法242条および242条の２の文言に忠実に解釈するこ
とから、これを「公金・財産の管理」と称し、この「公金・財産の管理」
の原因または目的となる行政の行為等が違法な場合には、「公金・財産の
管理」が違法になるというものである。後述するところの判例の整理・分
析で触れるが、いわゆる津地鎮祭事件・最高裁判決ではじめて「原因・目
的の法理」が明らかにされ、その後川崎市分限免職処分事件・最高裁判決
で確立された法理になったとする理解のようである。結局は、従来の学説
によって先行行為とされてきたものが原因または目的となる行政の行為等
にあたるかどうかの識別が重要なポイントとなる。芝池は、「違法性の承
継」にかかる一般論（行政法総論または取消訴訟論における「違法性承継論」）
との関係では、住民訴訟では「先行行為の違法性の後続行為への承継」が
問題になるのではないとの立場を貫徹することから、このような理論構成
になっていると推察される。とくに原因・目的行為と公金の支出との時間
的な先後関係が意味を持たないことが強調されるところで
(18)
ある。
４．「住民訴訟における違法性の承継問題」にかかる判例
4-1．一日校長事件・最高裁判決以前の判例の動向
?住民訴訟における違法性の承継問題」にかかる判例の嚆矢は、なんと
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いっても①津地鎮訴事件・最高裁昭和52年７月13日
(19)
判決である。「公金の
支出が違法となるのは単にその支出自体が憲法89条に違反する場合だけで
はなく、その支出の原因となる行為が憲法20条３項に違反し許されない場
合の支出もまた、違法となることが明らかである。」とした。「その支出の
原因となる行為」の憲法違反が「財務会計行為」の違法となりうることが
宣言されたことは画期的であった。
②森林組合事件・最高裁昭和58年７月15日
(20)
判決は、「森林組合は、地方
公共団体の行政組織に属するものではなく、森林の所有者によつて組織さ
れた団体にほかならないものであつて、町長が、かかる森林組合に、町職
員を、その身分を保有させたまま派遣し、町長の指揮監督を離れて、実際
の執務上は、町職員としてではなく、専ら森林組合の職員としてその事務
に従事させることは、法令又は条例に基づかない違法な措置というほかな
いところ、上告人は、右にみたように、大谷に対する給与を町が負担する
ことができるようにするためにこのような違法な行為に出たものであるか
ら、結局、同人に町予算から前記給与を支払つたことにより、上告人は、
違法に犀川町の公金を支出したものといわなければならない。」と判示し
て、第三セクター、地方公社あるいは公共組合への違法な公務員の派遣に
警鐘を鳴らした。
③川崎市分限免職処分事件・最高裁昭和60年９月12日
(21)
判決は、「上告人
は、本件退職手当の支給の違法理由として、本件分限免職処分の違法を主
張する。地方自治法242条の２の住民訴訟の対象が普通地方公共団体の執
行機関又は職員の違法な財務会計上の行為又は怠る事実に限られること
は、同条の規定に照らして明らかであるが、右の行為が違法となるのは、
単にそれ自体が直接法令に違反する場合だけではなく、その原因となる行
為が法令に違反し許されない場合の財務会計上の行為もまた、違法となる
のである」として、津地鎮祭事件・最高裁判決を引用し、市の職員退職手
当支給条例の下においては、「分限免職処分がなされれば当然に所定額の
退職手当が支給されることとなっており、本件分限免職処分は本件退職手
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当の支給の直接の原因をなすものというべきであるから、前者が違法であ
れば後者も当然に違法となるものと解するのが相当である。」と判示した。
この判決によって、住民訴訟は、非財務的行為に対する間接的なチェック
機能を有することになったと評されるほどに重要な意味がある判決であ
る。分限免職処分の公定力を根拠に、これに無効事由がない限り分限免職
処分の違法性は退職手当支給の違法性に承継されないと判示した原審と好
対照をなすところである。ただ津地鎮祭事件・最高裁判決においては、単
に「その支出の原因となる行為」の違法とされたものが、本判決では「そ
の原因となる行為」にかかわって、「分限免職処分は本件退職手当の支給
の直接の原因をなすもの」と「直接」性が明記されている点は注意した
い。先行行為と後行行為とが、事物の性質上当然に「原因・目的の法理」
で結びつけられるわけではなく、単に法制度上結びつけられた関係にある
場合においても、「直接の原因」性が認められれば「違法性の承継」を認
めるという解釈であろう。この意味では、単に「原因・目的の法理」とし
て整理するより、「直接の原因・目的の法理」の嚆矢という位置づけも可
能である。以上、①～③判決は、「違法性の承継アプローチ」に分類され、
しかも「違法性の承継」を拡大する方向に寄与したという意味で、「違法
性の承継の範囲拡大アプローチ」と評価することができる。
4-2．一日校長事件・最高裁判決
しかし、これらの「原因・目的の法理」あるいは「直接の原因・目的の
法理」は、④一日校長事件・最高裁平成4年12月15日
(22)
判決において、それ
までとは少し違った局面を迎えることになる。少し長くなるが、以下に引
用したい。
?住民訴訟は、普通地方公共団体の執行機関又は職員による同法242条１
項所定の財務会計上の違法な行為又は怠る事実の予防又は是正を裁判所に
請求する権能を住民に与え、もって地方財務行政の適正な運営を確保する
ことを目的とするものであ」り（最判昭和53年３月30日民集32巻２号485頁参
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照）、いわゆる４号訴訟は、「このような住民訴訟の一類型として、財務会
計上の行為を行う権限を有する当該職員に対し、職務上の義務に違反する
財務会計上の行為による当該職員の個人としての損害賠償義務の履行を求
めるものにほかならない。したがって、当該職員の財務会計上の行為をと
らえて右の規定に基づく損害賠償責任を問うことができるのは、たといこ
れに先行する原因行為に違法事由が存する場合であっても、右原因行為を
前提としてされた当該職員の行為自体が財務会計法規上の義務に違反する
違法なものであるときに限られると解するのが相当である。
ところで、地方教育行政の組織及び運営に関する法律は、教育委員会の
設置、学校その他の教育機関の職員の身分取扱いその他地方公共団体にお
ける教育行政の組織及び運営の基本を定めるものであるところ（１条）、
教育委員会の権限について同法の規定するところをみると、同法23条は、
教育委員会が、学校その他の教育機関の設置、管理及び廃止、教育財産の
管理、教育委員会及び学校その他の教育機関の職員の任免その他の人事な
どを含む、地方公共団体が処理する教育に関する事務の主要なものを管
理、執行する広範な権限を有するものと定めている。もっとも、同法は、
地方公共団体が処理する教育に関する事務のすべてを教育委員会の権限事
項とはせず、同法24条において地方公共団体の長の権限に属する事務をも
定めているが、その内容を、大学及び私立学校に関する事務（１、２号）
を除いては、教育財産の取得及び処分（３号）、教育委員会の所掌に係る
事項に関する契約の締結（４号）並びに教育委員会の所掌に係る事項に関
する予算の執行（５号）という、いずれも財務会計上の事務のみにとどめ
ている。すなわち、同法は、地方公共団体の区域内における教育行政につ
いては、原則として、これを、地方公共団体の長から独立した機関である
教育委員会の固有の権限とすることにより、教育の政治的中立と教育行政
の定安の確保を図るとともに、他面、教育行政の運営のために必要な、財
産の取得、処分、契約の締結その他の財務会計上の事務に限っては、これ
を地方公共団体の長の権限とすることにより、教育行政の財政的側面を地
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方公共団体の一般財政の一環として位置付け、地方公共団体の財政全般の
総合的運営の中で、教育行政の財政的基盤の確立を期することとしたもの
と解される。
右のような教育委員会と地方公共団体の長との権限の配分関係にかんが
みると、教育委員会がした学校その他の教育機関の職員の任免その他の人
事に関する処分（地方教育行政の組織及び運営に関する法律23条３号）につ
いては、地方公共団体の長は、右処分が著しく合理性を欠きそのためこれ
に予算執行の適正確保の見地から看過し得ない瑕疵の存する場合でない限
り、右処分を尊重しその内容に応じた財務会計上の措置を採るべき義務が
あり、これを拒むことは許されないものと解するのが相当である。けだ
し、地方公共団体の長は、関係規定に基づき予算執行の適正を確保すべき
責任を地方公共団体に対して負担するものであるが、反面、同法に基づく
独立した機関としての教育委員会の有する固有の権限内容にまで介入し得
るものではなく、このことから、地方公共団体の長の有する予算の執行機
関としての職務権限には、おのずから制約が存するものというべきである
からである。」と判示されたのである。
ここで長々と本判決を引用したのは、本判決が、住民訴訟における「違
法性の承継」問題について「採るべき判断枠組み」を明らかにし、その後
の「実務の指針」を示すことになったと評されるほどに重要なリーディン
グケースと位置付けられているからである。実際、本稿が検討の対象とし
ている二子玉川再開発事業公金支出差止等請求事件においても、被告の主
張は専ら本判決の論理に拠っているようにみえる。この一日校長事件・最
高裁判決の基本的論理は、（A）４号請求において問題とされているのは
当該職員の行為の違法性であるが、その違法性とは、当該職員が財務会計
上の行為を行うに当たって負うところの職務上の行為義務（行為規範）に
ついての違反の有無を意味するものであることを徹底していること、
（B）当該職員が、財務会計上の行為を行うに当たり、普通地方公共団体
に対し、原因行為との関係でどのような行為義務（財務会計法規上の義務）
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を負担し、また、その義務を尽くしたといえるかが「違法性の承継」問題
の核心部分であり、原因行為の違法がそれ自体でいわば無媒介的に財務会
計上の違法をもたらすという関係にあるわけではない、などと解説される
ところで
(23)
ある。
はたしてこの④判決が、①～③判決との間でいかなる論理的整合性にあ
るかどうかは微妙である。「先行する原因行為に違法事由が存する場合で
あっても、右原因行為を前提としてされた当該職員の行為自体が財務会計
法規上の義務に違反する違法なものであるときに限られる」という判示部
分が、「原因・目的の法理」あるいは「直接の原因・目的の法理」を制限
的に解釈していることは明らかであり、それまでの最高裁判決と論理を異
にしていると思われるからである。ここで「財務会計法規上の義務に違反
する違法」が強調されるのは、あくまでも「非財務会計上の原因行為それ
自体における違法」との峻別を明確にするとの意図がみられ、①～③判決
が、暗黙のうちに念頭に置いてきたかにみえる「違法性の承継」論とは論
理的に別物であるようにみえる。先の「住民訴訟における違法性の承継問
題」にかかる学説の分類でいえば、①～③判決は、「違法性の承継アプロ
ーチ」のうち「違法性の承継の範囲拡大アプローチ」に分類されるのに対
して、④判決は、あえてこの「違法性の承継アプローチ」の中に位置づけ
れば、「違法性の承継の範囲限定アプローチ」とでも評価すべきものであ
り、むしろ「住民訴訟における違法性の承継問題」にかかる学説の分類で
いえば、「財務会計法規上の義務違反アプローチ」に分類されるべきもの
であるようにみ
(24)
える。
4-3．一日校長事件・最高裁判決以後の判例の動向
この一日校長事件・最高裁判決の影響をみるために、同判決以後の判例
の直近の動向をみてみたい。
まず、⑤泡瀬干潟埋立公金支出差止等請求事件・那覇地裁平成20年11月
19日判決（平成17年（行ウ）第７
(25)
号等）では、沖縄県知事の埋立免許・承認
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が公有水面埋立法違反であることなどを理由に、沖縄県・沖縄市による埋
立事業・海浜開発事業に関する一切の公金の支出、契約締結またはその他
の義務の負担の差止等（本件財務会計行為）を求めた事件で、沖縄市が行
う海浜開発事業や沖縄県による埋立事業に経済的合理性が認められないと
して、本件財務会計行為の差止請求が認容された。ただし本件では、公有
水面埋立法違反が認められ、その違法性が承継されたわけではなさそう
で、あくまでも「甲事件原告らは、甲事件財務会計行為は違法であるとし
て、被告県知事に対し、本件埋立事業に係る一切の公金の支出、契約の締
結、又は債務その他の義務の負担の差止めを求めるところ、……現時点に
おいては、沖縄県による本件埋立事業についての経済的合理性を認めるこ
とはできないから、被告県知事による本件埋立事業に係る将来の甲事件財
務会計行為は、地方自治法２条14項及び地方財政法4条1項に違反する違法
なものというべきであり、この差止めを求める甲事件原告らの請求は理由
がある。」というものである（市長に対しても同様の判断）。先行行為たる埋
立事業の計画自体の経済的合理性の有無を重視し、財務会計行為の違法を
認定する論理に特色がみられる。地方自治法２条14項及び地方財政法４条
１項を財務会計法規とみなして、財務会計行為がこれに違反すると論理構
成するところからすれば、おそらく「財務会計法規上の義務違反アプロー
チ」に分類されるものと思われる。
ちなみに同判決が引用するところの、⑥佐志浜埋立公金支出差止等請求
事件・佐賀地裁平成11年３月26日判決（平成３年（行ウ）第１号・第
(26)
２号）
では、原因行為の違法性と住民訴訟の対象たる財務会計上の行為の差止請
求との関係について、「本訴請求は本件埋立計画の違法性をもって右計画
を前提とする公金支出という財務会計上の行為の差止を請求する不適法な
ものであって、公金支出を差止めるに足りる違法性をもたらすのは、公金
支出の原因行為に重大かつ明白な違法性が存する場合に限られる」とする
被告の主張に対して、「地方自治法242条の２所定の住民訴訟は、普通地方
公共団体の執行機関又は職員による同法242条１項所定の財務会計上の違
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法な行為等が究極的には当該地方公共団体の構成員である住民全体の利益
を害するものであるところから、これを防止するため、地方自治の本旨に
基づく住民参政の一環として、住民に対しその予防または是正を裁判所に
請求する権能を与え、もって地方財務行政の適正な運営を確保することを
目的としたものである（最判昭和53年３月30日民集32巻２号485頁）ところ、
差止対象たる財務会計上の行為の原因となる行政行為に違法な瑕疵があ
り、かつ、右財務会計上の行為の主体（支出機関）が右原因行為たる行政
行為の主体（処分庁）に対して、当該行政行為の取消等を求め得る立場に
あるのに、これを経ないでなされる右財務会計上の行為は、右処分庁が当
該行政行為の取消権をもはや行使できないなどの特段の事情がない限り、
それ自体違法性を帯びるものと解するのが相当である（最判昭和60年９月
12日判時1171号62頁、最判平成４年12月15日民集46巻９号2753頁参照）」。「な
んとなれば、（１）そもそも行政行為の公定力理論と住民訴訟制度はその
淵源を異にし、地方公共団体の財務会計の適正確保という住民訴訟の目的
に鑑みるとき、常に前者を後者に優先させなければならない理由はないば
かりか、（２）法律による行政の原理によれば、原因行為たる行政行為に
違法の瑕疵がある場合、処分庁は原則として直ちにこれを是正する措置を
とるか、あるいは取消権を行使しなければならない一方、財務会計行為の
執行機関は誠実管理執行義務を負っている（地方自治法138条の２）から、
財務会計上の行為の執行機関（支出機関）と右原因行為たる行政行為の主
体（処分庁）がいずれも知事であるような場合、当該支出機関たる知事に
は、その財務会計上の支出行為に際して、処分庁たる知事に対して右行政
行為の是正を求め得る立場にある以上、取消権の行使を求めるなどして地
方公共団体の財産を管理（地方自治法149条６号）保全しなければならない
行為規範が科せられており、これに反して漫然と公金を支出することは、
それ自体右誠実管理執行義務に反する違法なものといわざるを得ず、（３）
他方、原因行為たる行政行為の取消しによって生ずる不利益と、取消しを
しないことによって既に生じた右行政行為の効果を維持することの不利益
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を比較考量した結果、処分庁において右行政行為の取消しができないとい
う事情が存する場合（最判昭和43年11月７日民集22巻12号2421頁等参照）に
は、支出機関としては当該行政行為に基づいて財務会計上の行為を執行せ
ざるを得ないから、このような場合にまで誠実管理執行義務違反を問うこ
とはできないからである。」そしてさいごに、「これを本件についてみる
に、原告らは、被告がなした本件埋立を免許する平成３年３月７日付けの
本件処分という行政行為に違法の瑕疵が存することを主張して、これに基
づく佐賀県（被告が長であり、財務会計上の行為の執行機関である。）の公金
支出差止を請求するものと理解することができるから、畢竟原告らによる
本訴請求は、財務会計上の行為の違法性を問擬するものであって適法であ
るというべきである。」と結論している。先行行為と後行行為の権限内
容・権限主体の異同やその取消権の行使の可能性に着目したり、執行機関
の職務の誠実執行義務（地方自治法138条の２）も「財務会計法規上の義
務」と解したりするなど、「財務会計行為」の違法を問う可能性が高い内
容となっている。
次に、⑦八ツ場ダム費用支出差止等請求事件・水戸地裁平成21年６月30
日判決を挙げておきたい。ここでも一日校長事件・最高裁平成４年12月15
日第三小法廷判決が引用され、「この理は、地方自治法242条の２第１項１
号の差止請求の場合も異ならないと解すべきである。」としている。建設
費負担金について、「被告企業局長は、国土交通大臣の納付の通知に基づ
いて建設費負担金を納付するものであり、この点だけをみれば当該納付通
知の法的拘束力を受けるものではあるが、被告企業局長が建設費負担金を
負担する理由は、被告企業局長が利水上の必要性の観点から八ツ場ダム使
用権の設定申請をしたことによるものであり（特ダム法４条、７条）、ま
た、手続上及び事実上一定の制約はあるとしても、特ダム法自体がダム使
用権設定予定者の一方的な意思によりダム使用権の設定申請を取り下げる
ことができるとしているのであるから（特ダム法12条、16条）、国土交通大
臣による納付通知を受けた被告企業局長としては、その合理的な裁量に基
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づいてダム使用権設定予定者たる地位の維持及び建設費負担金の支出とい
う判断をすべきであると考えられ、建設費負担金を支出することが、かか
る合理的裁量を逸脱した場合には、その支出は違法となるというべきであ
る。そして、被告企業局長がその合理的裁量を逸脱して八ツ場ダム使用権
設定予定者たる地位を維持し建設費負担金の支出をしている場合には、被
告知事が茨城県の水道事業会計から水道事業特別会計へ繰出金を支出する
ことが違法となる場合があり得るというべきである。」として
(27)
いる。
結論部分では、「被告らが、受益者負担金、水特法負担金、基金負担金
を納付する場合において、本件先行行為に重大明白な瑕疵があり違法無効
であると認められる場合には、被告らは、無効な先行行為に基づく義務の
履行として本件財務会計行為をしてはならないという財務会計法規上の義
務を負っていると解すべきであり、被告らがその義務に違反して本件財務
会計行為をしたと認められるのであれば、それは違法と言うべきである。」
という点は一般的な解釈であると認められるが、「本件先行行為が私法上
無効ではないものの、これが違法なものであって、被告らがその取消権又
は解除権を有しているときや、本件先行行為が著しく合理性を欠きそのた
め本件財務会計行為に予算執行の適正確保の見地から看過し得ない瑕疵が
存し、かつ、客観的にみて被告らが本件先行行為の効果を免れることがで
きる事情があるときにも、被告らは、これらの事情を考慮することなく、
漫然と違法な先行行為に基づく義務の履行として本件財務会計行為をして
はならないという財務会計法規上の義務を負っていると解すべきであり、
被告らがその義務に違反して本件財務会計行為をしたと認められるのであ
れば、それは違法というべきである。（最高裁平成17年（行ヒ）第304号平成
20年１月18日第二小法廷判決・民集62巻１号１頁参照）」との一般論を展開
し、「原告らは、本件財務会計行為が違法であると主張しているのであっ
て、その事由として八ツ場ダム事業の不要性等を指摘しているにすぎず、
八ツ場ダム事業における違法自体が住民訴訟の対象となる違法行為に当た
ると主張しているわけではない。そうだとすると、原告らの住民監査請求
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段階における主張は、本件財務会計行為についての違法性を客観的に摘示
しているものというべきであるし、本件訴訟における裁判所の審理・判断
の対象も、前記規定に照らして本件財務会計行為が違法か否かという点で
あるとすれば、地方自治法の予定する住民訴訟制度を逸脱するとはいえな
い。住民訴訟において、国の先行行為を前提とする地方公共団体の財務会
計上の行為の違法性を争うことは、地方自治の本旨からすれば、住民訴訟
の対象となり得ると解すべきであり、これをもって住民訴訟制度の濫用で
あるということにはならない。」として、住民訴訟の途を開いた。一日校
長事件の判決の判断枠組み内にありながら、しかし住民訴訟の対象の拡大
可能性を示した点で興味深い判断である。
なお⑦判決中において、⑧宮津市公金支出返還請求事件・最高裁平成20
年１月18日
(28)
判決が参照されているところであるが、同判決は、やはり一日
校長事件・最高裁判決を前提としているものの、「土地開発公社が普通地
方公共団体との間の委託契約に基づいて先行取得を行った土地について、
当該普通地方公共団体が当該土地開発公社とその買取りのための売買契約
を締結する場合において、当該委託契約が私法上無効であるときには、当
該普通地方公共団体の契約締結権者は、無効な委託契約に基づく義務の履
行として買取りのための売買契約を締結してはならないという財務会計法
規上の義務を負っていると解すべきであり、契約締結権者がその義務に違
反して買取りのための売買契約を締結すれば、その締結は違法なものにな
るというべきである。」としただけではなく、「先行取得の委託契約が私法
上無効ではないものの、これが違法に締結されたものであって、当該普通
地方公共団体がその取消権又は解除権を有しているときや、当該委託契約
が著しく合理性を欠きそのためその締結に予算執行の適正確保の見地から
看過し得ない瑕疵が存し、かつ、客観的にみて当該普通地方公共団体が当
該委託契約を解消することができる特殊な事情があるときにも、当該普通
地方公共団体の契約締結権者は、これらの事情を考慮することなく、漫然
と違法な委託契約に基づく義務の履行として買取りのための売買契約を締
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結してはならないという財務会計法規上の義務を負っていると解すべきで
あり、契約締結権者がその義務に違反して買取りのための売買契約を締結
すれば、その締結は違法なものになるというべきである。」としている。
かかる一般論を前提に、「本件売買契約の締結が財務会計法規上の義務に
違反する違法なものである場合において、本件委託契約が私法上無効であ
るときには、市は本件公社に対し本件委託契約に基づく事務を処理するた
めに要した費用を支払うべき義務を負わないことになるし、本件委託契約
が私法上無効ではないときであっても、上記財務会計法規上の義務が尽く
され、本件委託契約が解消されていれば、市は上記費用を支払うべき義務
を負わないことになるのであって、……本件売買契約により市が新たに損
害を被る余地がないとすることはできない。」との具体的判断に至ってい
る。このような論理からすれば、⑦判決および⑧判決は、一日校長事件と
同様、明らかに「財務会計法規上の義務違反アプローチ」に属する。
５．二子玉川再開発事業公金支出差止等請求事件における
「住民訴訟における違法性の承継問題」の検討
一日校長事件・最高裁判決が、「住民訴訟における違法性の承継」問題
について「採るべき判断枠組み」を明らかにし、その後の「実務の指針」
を示すものであると評されるとおり、その判断枠組みは、住民訴訟におけ
る損害賠償請求だけではなく差止請求においても、みごとに定着している
ようにみえる。すなわち一日校長事件・最高裁判決以前の最高裁判決にお
いては、「違法性の承継アプローチ」、なかでも「違法性の承継の範囲拡大
アプローチ」を採用していたようにみえたのに対して、同判決を契機に、
「違法性の承継の範囲限定アプローチ」に転じたようにみえ、それはむし
ろ「財務会計法規上の義務違反アプローチ」へと判断枠組みの「転換」が
行われたとみた方が適切であるように思われる。福岡右武は、判断枠組み
に変化があったとまではいわないけれど、一日校長事件・最高裁判決以前
の最高裁判決事例について、一日校長事件・最高裁判決の立場から説明を
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し直しているようにみえる事実がこれを物語っている。たとえば、①判決
について、憲法に違反する無効な契約に基づく金銭の支払いをしてはなら
ないといった、当該職員の「職務上負担する財務会計法規上の義務」違反
が問題となるとし、②判決について、地方公共団体の長は、普通地方公共
団体に対して、その事務を誠実に執行すべき職務上の義務を負い（自治法
138条の２）、この義務も「財務会計法規上の義務」の一内容をなす限り、
原因行為である行政処分が違法であれば、長が取消権限を有する限り、こ
れを取り消す職務上の義務を負っており、これを怠ったとすれば、長が
「職務上負担するところの財務会計法規上の義務」違反が認められるとい
った具合である。
ここでのキーワードは、一日校長事件・最高裁判決以後頻繁に登場する
「財務会計法規上の義務」違反である。あくまでも「財務会計行為」を行
う者の「財務会計法規上の義務」違反を問うことを強調することで、非財
務会計行為の財務会計行為への「違法性の承継」という論理から免れるこ
とになる。ただ、何をもって「財務会計法規」とみなし、これによる義務
に違反すると判断するかによって、財務会計行為にかかる住民訴訟の門戸
にはずいぶんと広狭が生じることになる。同じく一日校長事件・最高裁判
決の判断枠組みを踏襲しているにもかかわらず、最近、公金の支出差止訴
訟等に途を開く判決が散見されるところをみれば、このことは一目瞭然で
ある。
この点、二子玉川再開発事業公金支出差止等請求事件において、原告
が、「違法性の承継の範囲拡大アプローチ」を採り、「（１）都市計画公園
との適合性を欠き、再開発事業の必要性がないこと。（２）都市再開発計
画内容が周辺を侵害し、都市計画基準に反すること。（３）都市再開発計
画の計画内容へ周辺住民の意見が全く反映されていないこと。（４）再開
発の事業計画が都市計画に適合せず、組合に事業遂行能力がないこと。」
など先行行為の違法・無効を主張し、これが財務会計行為の違法性に承継
されることを主張することは、原告の論理としては当然としても、これに
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対して、被告は、一日校長事件・最高裁判決を引用し、「前提となる行為
に違法があれば直ちに当該財務会計行為も違法となると解すべきではな
く、あくまでもその行為が一見して違法である場合等上記財務会計行為の
適正確保という観点から看過し得ないほどの違法が存する場合に限られる
ものと解すべきである」（被告準備書面（２））などといった主張をしてい
るが、被告自身、「財務会計法規上の義務違反アプローチ」を自覚的に採
っているようにみえず、「違法性の承継の範囲限定アプローチ」として一
日校長事件・最高裁判決を理解して、論理展開しているようにみえる。原
告と被告の応酬がなりたっているようにみえるのは、そのためであろう。
一日校長事件・最高裁判決のポイントは、まさに「財務会計法規上の義
務違反」にあるとして、つまり「財務会計法規上の義務違反アプローチ」
として論理構成を果たすとすれば、被告・世田谷区長の財務会計行為
（「一切の公金の支出」＝?支出負担行為」＋?支出命令行為」＋?支出負担行為の確
認および現実の支出行為」）が、「財務会計法規上の義務」に違反する違法
なものか、そうではないのかは、ひとえに何をもって「財務会計法規」と
考え、その義務を尽くしたかどうかに収斂されるはずである。
この点、学説において、「財務会計法規」違反には、「社会全体に生じる
利益・不利益を適正に考慮することを要請する法規範に対する違反も含ま
れる」として、「広義の財務会計法規」を承認して、「特定された財務会計
法規を包含する、より包括的に捉えられた財務会計行為」を住民訴訟の対
象としようとする議論が有力に展開されていることは、すでに確認した
（3-1）。
実務においても、「財務会計法規」は、手続的・技術的な狭い意味での
財務会計法規のみを意味するものではなく、これらを含むところの、財務
会計上の行為を行う上で当該職員が職務上負担する行為規範一般を意味す
るものと定義されていることも述べた（注16）。また、４で整理検討した
判例においても、執行機関の職務の誠実執行義務（地方自治法138条の２）
までも「財務会計法規上の義務」に含むなどの解釈がみられるところであ
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り、「財務会計法規上の義務違反アプローチ」を採ったからといって、た
だちに住民訴訟の途が一切ならず閉ざされるというものでもない。
思うに、本件訴訟において、学説上異論はあろうが、いまや通説・判例
の立場にあるかにみえる「財務会計法規上の義務違反アプローチ」に立っ
てまず考えてみると、被告・世田谷区長が職務上負担すべき「財務会計法
規上の義務」とは何かが最大の問題である。「手続的・技術的な狭い意味
での財務会計法規のみを意味するものではなく、これらを含むところの、
財務会計上の行為を行う上で当該職員が職務上負担する行為規範一般を意
味する」と考えれば、柔軟に考えてよさそうであるが、本件都市再開発事
業等に対する補助金にかかる最重要な「財務会計法規」は、いうまでもな
く、その基本は「世田谷区補助金交付規則」（昭和57年５月15日、規則大38
号）に他ならない。この規則の制定趣旨は、「東京都世田谷区補助金交付
規則の施行について（依命通達）」（昭和57年６月25日、世総発第202号）によ
って所属職員に周知徹底されているはずである。そして、とくに本件訴訟
の主題である第１種市街地再開発事業の施行にかかる詳細は、「東京都世
田谷区市街地再開発事業補助金交付要綱」によることになる。
?世田谷区補助金交付規則」は、「補助金の交付の申請、決定その他補助
金に係る予算の執行に関する基本的事項を定めることにより、補助金に係
る予算の執行の適正化を図ることを目的」（１条）としており、事務担当
者の責務として、「補助金に係る予算の執行に当たっては、補助金が法令
及び予算で定めるところに従って公正かつ有効に使用されるよう努めなけ
ればならない」（３条）とも定めている。また、補助金の交付の決定に際
しても、「当該申請に係る書類等の審査及び必要に応じて行う現地調査等
により、当該申請に係る補助金の交付が法令及び予算で定めるところに違
反しないかどうか、補助事業等の目的及び内容が適正であるかどうか、金
額の算定に誤りがないかどうか等を調査」（６条）することを義務付けて
もいる。この規則は、補助金の交付に当たって従わねばならない法規のひ
とつであり、立派な「財務会計法規」である。この規則にかかる上記「依
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命通達」では、この規則に従わずに補助金交付事務を進めた場合、厳格に
も地方自治法243条の２の賠償責任が問われることが明記されている。長
の規則のような法的効果を有するわけではないが、上記要綱も、具体の補
助事業にかかる補助金交付においては重要な役割を演ずる。これによれ
ば、「補助対象事業」は、「市街地再開発事業国庫補助採択基準（建設省住
宅局長又は都市局長）」に適合するだけではなく、「区長が認めた市街地再
開発事業」において、同要綱３条各号に定めれられたものだけである。
「補助対象事業」にかかる区長の「財務会計法規上の義務」・責任はきわめ
て大きいものである。
このように被告・世田谷区長には、「世田谷区補助金交付規則」および
「東京都世田谷区市街地再開発事業補助金交付要綱」によって、事業計画
等の適法性・正当性審査そのものが補助金交付決定の要考慮事項と定めら
れており、違法な事業計画等に補助金を交付してはならない「財務会計法
規上の義務」が課されているのであるから、たとい「財務会計法規上の義
務違反アプローチ」を採用したとしても、被告・世田谷区長の財務会計行
為の違法について、住民訴訟で争うことは十分に可能であると考えられ
る。
また、原告が、先行行為たる事業計画等の違法、なかんずく無効を主張
し、後行行為たる財務会計行為の違法の立証を行うところの、いまや伝統
的ともいえる「違法性の承継の範囲拡大アプローチ」も、「財務会計法規
上の義務違反アプローチ」の採用によって直ちに排除されるわけではな
い。「違法性の承継の範囲拡大アプローチ」を採用したとしても、原告が、
被告・世田谷区長の補助金の交付決定等の財務会計行為自体を争っている
ことにかわりはなく、この点でも、本件事業計画等は、「世田谷区補助金
交付規則」および「東京都世田谷区市街地再開発事業補助金交付要綱」に
定められた補助金交付等の「財務会計行為」＝「公金・財産の管理」の
「原因または目的となる行政の行為等」であることに異論の余地はない。
「目的・原因の法理」あるいは「直接の原因・目的の法理」も、十分に妥
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当するケースである。
以上の検討結果からすれば、本件訴訟において、「違法性の承継の範囲
拡大アプローチ」または「財務会計法規上の義務違反アプローチ」のいず
れのアプローチを採用しても、これまでの学説・判例の動向からすれば、
二子玉川東地区第１種市街地再開発事業およびこれに関連する都市計画事
業に関する一切の公金の支出および一切の補助金交付決定の差止請求等の
住民訴訟は、適法な住民訴訟の提起といわねばならない。
おわりに
直近の2009年10月15日、⑤判決（泡瀬干潟埋立公金支出差止等請求事件）
の控訴審判決（平成20年（行コ）第５号）が、福岡高裁那覇支部で出さ
(29)
れた。原審同様、埋立事業および海浜開発事業に関する公金の支出、契約
の締結または債務その他の義務の負担を行うことが違法であるとして、知
事および市長に対して、その差し止めを命じる判決である。埋立免許およ
び承認は公有水面埋立法に違反するものではないとしながらも、市長が埋
立事業の一部について、「今後の社会経済状況を見据えた土地利用計画の
見直しを前提に推進せざるを得ない」、あるいは「推進は困難であって、
具体的な計画の見直しが必要であり、市民参画により現在の土地利用計画
を見直す予定であること」などの見解を表明したことをとらえて、これは
単なる政治的意見の表明にすぎないものではなく、本件埋立免許等を受け
た後に、その基礎となった経済的事情等に大きな変化が生じたことによ
り、本件埋立事業等が抜本的な見直しを余儀なくされることになった現れ
とみなしている。このような現状認識の上で、公有水面埋立法に基づく埋
立免許等を受けた後に事情の変更が生じたときは、埋立区域の範囲等の変
更許可（法13条ノ２）を受け事業の続行は可能だが、その変更許可を受け
る際には、新たな免許を受ける場合と同じく、当該事業が変更後において
も、「経済的合理性その他の合理性を有する必要がある」としている。ま
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た、いまだ変更許可を得ていない場合であっても、変更許可を受ける見込
みがある限り、暫定的に工事を続行することも可能だとしているが、上記
のごとき土地計画利用計画の根本的な見直しが迫られている現段階におい
て、本件埋立事業の工事の続行の可能性は、法的にみれば、あくまでも変
更許可が得られる見込みの有無にかかっているとして、これを実質的にみ
れば、策定中の新たな土地利用計画に経済的合理性が認められるかどうか
にかかっており、新たな土地利用計画に経済的合理性が認められないにも
かかわらず、漫然と、従前の土地利用計画に基づく埋立工事が続行されて
いるとすれば、当該工事にかかる公金の支出等の財務会計行為は違法とな
るとするものである。実際、本件においては、そもそも新たな土地利用計
画の全容が明らかでなく、現段階において経済的合理性が認められず、し
たがって変更許可の得られる見込みもなく、埋立事業等を推進しようとし
ているものであり、これにかかる財務会計行為は、予算執行の裁量権を逸
脱するものとして、地方自治法２条14項、地方財政法４条１項に違
(30)
反し、
違法であると結論されるところからみると、原審同様、「財務会計法規上
の義務違反アプローチ」に立つようにみえる。財務会計行為の違法性を判
断するにあたって、法的には変更許可の取得の有無について、実質的には
策定中の土地利用計画の経済的合理性の有無について立ち入った審理をし
ているが、これらの違法性の有無ないしは「違法性の承継」といった議論
をしているわけではないのである。その意味では、あくまでも財務会計行
為の違法性そのものについて、つまり地方自治法２条14項、地方財政法４
条１項をも「財務会計法規」とみなし、「財務会計法規」の範囲をを広く
とらえ、あくまでもそこに「財務会計上の義務違反」がないかを問うてお
り、この意味で「財務会計法規上の義務違反アプローチ」を採用している
といってよいであろう。
以上、学説においても判例においても、「財務会計法規上の義務違反ア
プローチ」が有力に展開されているようにみえる。「違法性の承継の範囲
拡大アプローチ」または「財務会計法規上の義務違反アプローチ」の動向
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については、今後の学説・判例の動向を注視する必要があろう。住民訴訟
の本質に照らしてみたとき、住民のための、住民による民主主義的・自治
主義的な実効的行政救済制度として、どちらのアプローチがより有用かの
視点からの原理的および実践的問題を検討することを今後の課題とした
い。
(１) 本件に関しては、ほかに民事差止訴訟や被告・熊本哲之に対する損賠賠償請求
等を求める住民訴訟も行っているが、本稿では省略する。二子玉川東地区再開発事
業を問う住民の会のホームページ http://www.futakotown.net/を参照していただ
きたい。
(２) 本稿は、本件に関する意見書（2009年９月15日提出）として提出されたものに
ついて、直近の判決の動向も鑑みて加筆・修正を行い、これまでの佐藤先生のご指
導に感謝し、退職記念論文集に寄稿させていただいたものである。
(３) http://www.futakotown.net/の裁判関連資料参照。
(４) 田中二郎『新版 行政法上巻 全訂第２版』（弘文堂、1974年。初版1954年）
330頁以下など。
(５) 芝池義一『行政救済法講義 第３版』（有斐閣、2006年）72頁。
(６) 民集32巻２号485頁。
(７) 福岡右武「違法性の承継」大藤敏編『現代裁判法大系28（住民訴訟）』（新日本
法規出版、1999年）146頁。
(８) 民集62巻8号2029頁。
(９) 山本隆司「処分性（３）―処分性拡張のさまざまな可能性と違法性の承継」法
学教室2008年６月号52頁。
(10) 杉原則彦解説・法曹時報58巻３号1098号以下。
(11) 高野修「住民訴訟における違法性について」稲葉馨・亘理格編『藤田宙靖博士
東北大学退職記念 行政法の思考様式』（青林書院、2008年）440頁以下、とくに
442頁、465頁参照。
(12) 井坂正宏「住民訴訟」笹田栄司・亘理格・菅原郁夫編『司法制度の現在と未
来』（信山社、2000年）161頁以下、とくに165頁以下も、住民訴訟における「違法
性の承継」論の不当性を厳しく批判するのも、ほぼ同旨であろう。
(13) 水野忠恒「〔特殊問題〕住民訴訟」南博方編『条解行政事件訴訟法』（弘文堂、
1987年）208頁、210頁。
(14) 山本隆司「〔特殊問題〕住民訴訟」南博方・高橋滋編『条解行政事件訴訟法
〔第３版補正版〕』（弘文堂、2009年）155頁以下。
(15) 同158頁。
(16) 木佐茂男「住民訴訟の対象」民商法雑誌82巻６号795頁。
(17) 高野前掲論文443頁以下。この高野論文においては、木佐説だけではなく、住
早法85巻３号（2010）662
民訴訟における違法性に関する諸説を、「住民訴訟の対象」説、「財務会計行為」
説、「財務会計法規違反の行為」説および「公金・財産の管理」説として整理し、
批判的検討を行っている。
(18) 芝池義一「行政訴訟における違法性（上）（下）」法曹時報51巻６号１頁以下お
よび同51巻７号１頁以下。
(19) 民集31巻４号533頁。
(20) 民集37巻６号849頁。
(21) 判例時報1171号62頁。
(22) 民集46巻９号2753頁。
(23) 前掲・福岡論文151頁～152頁。簡単な整理と解説は、大久保規子「財務会計行
為と先行行為」『地方自治判例百選第３版』180頁
(24) ちなみに、前掲・福岡論文においても、「財務会計法規」は、手続的・技術的
な狭い意味での財務会計法規のみを意味するものではなく、これらを含むところ
の、財務会計上の行為を行う上で当該職員が職務上負担する行為規範一般を意味す
るものとされている。
(25) LEX/DB文献番号25440131。
(26) LEX/DB文献番号60036073。
(27) LEX/DB速報判例解説・北見宏介「国の負担金納付通知と住民訴訟」（行政法
No.58（文献番号 z18817009-00-020580380））参照。
(28) 民集62巻１号１頁。
(29) LEX/DB文献番号25451541。同判決の TKC速報判例解説・黒川哲志「泡瀬
干潟埋立て公金支出差止住民訴訟控訴審」（環境法No.14（文献番号 z18817009-00
-140140390））。
(30) ちなみに地方自治法２条14項は、自治体が事務処理にあたって、「住民の福祉
の増進に努めるとともに、最少の経費で最大の効果を挙げる」ことを規定し、地方
財政法４条１項は、予算の執行等にかかわり、自治体の経費は、「その目的を達成
するため必要且つ最少の限度をこえて、これを支出してはならない」と定める。一
般に、「最少経費最大効果原則」といわれる原則である。
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